Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 13.12.2016
Regierung von Mittelfranken Az.. 21.VK-3194 - 36/16

Leitsatze:

1. Die VSt muss die Leistung eindeutig und so erschopfend beschreiben, dass alle Bewerber
die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen mussen (§ 7 EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A).

2. Unklarheiten in der Leistungsbeschreibung sind einer Auslegung grundsatzlich zugang-
lich, wobei auf den objektiven Empfangerhorizont, also die Sicht der potenziellen Bieter,

abzustellen ist.

3. Sind mehrere Mdoglichkeiten gegeben, den Rechtsverstol’ zu korrigieren, muss die Verga-
bekammer diejenige auswahlen, welche die Interessen der Beteiligten méglichst wenig

beeintrachtigt.

Nachprifungsantrag:

Vergabestelle:

Beigeladene:

Bauvorhaben:

Vergabeverfahren:

Offenes Verfahren nach 8§ 3 EG Abs. 1 Nr. 1 VOB/A

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die mindli-

che Verhandlung vom 13.12.2016 durch den Vorsitzenden ....., den hauptamtlichen Beisitzer

..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden

Beschluss:

1. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt

ist. Das Vergabeverfahren wird zurlickversetzt in den Stand vor der

offentlichen Bekanntmachung und ist unter Bertcksichtigung der

Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.
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2. Die Vergabestelle und die Beigeladene tragen die Kosten des Verfah-
rens einschlieRlich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung

notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin je zur Halfte.

3. Die Gebuhr fur dieses Verfahren betragt x.xxx,- €.

Auslagen sind nicht angefallen.

4. Die Vergabestelle ist von der Zahlung der Gebuhr befreit.

Sachverhalt:

1.

Die VSt schrieb die Fassaden- u. Fensterarbeiten fur ... in ... im offenen Verfahren aus.
Das Verfahren wurde im Supplement zum Amtsblatt der EU am xx.xx.xxxx veroffentlicht.
Schlusstermin fir den Eingang der Angebote war der xx.xx.xxxx.

Zuschlagskriterium war laut Vergabeunterlagen der niedrigste Preis. Nebenangebote

waren nicht zugelassen.

2.
Laut Submissionsprotokoll vom xx.xx.xxxx wurden vier Angebote abgegeben. Die ASt
war Erstplatzierte mit einer Angebotssumme von xxx.xxx,- €. Die BGI war Zweitplatzierte

mit einer Angebotssumme von xxx.xxx,- €.

3.
Laut Punkt 3.5.2 Warmeschutz des Leistungsverzeichnisses wurden folgende An-

forderungen an den Warmeschutz gestellt:

Fiir die Anforderungen an den Wérmeschutz gelten die

DIN EN ISO 10077-1 (Berechnung)

Anforderung Wérmeschutz: nach DIN EN ISO 1256-7
Geforderter Mind.-Wert: Uw <= 0,84 W/m?K

mit entsprechendem errechneten Ug-Wert der Verglasung
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Laut Position 10.6 Verglasungsarten des Leistungsverzeichnisses wird bzgl. der
zum Einsatz kommenden Glastypen an deren kompletten Konstruktion folgende
Anforderungen gestellt:

Komplette Konstruktion einschl. integr. Sonnenschutz

-> Uw-Wert < 1,0 W/im*K

als Wéarmeschutz-Isolierverglasung

(-> Uw-Wert < 1,0 Wm?K, ...)
4.
Mit Schreiben vom 12.08.2016 forderte die VSt von der ASt im Rahmen der Ange-
botsaufklarung Unterlagen und Nachweise nach.
Mit E-Mail vom 18.08.2016 Ubermittelte die ASt die geforderten Unterlagen und Nach-
weise und beanstandete, dass der im Leistungsverzeichnis angegebene Uw-Wert von
0,84 W/m?K nur mit einen Ug-Wert von 0,6 W/m?K erreicht werden konne. Es miisse
sich bei dem angegebenen Wert um den Wert der Verglasung handeln. Im Leistungs-

verzeichnis werde auf Seite 41 ein Wert von 1,0 W/m?K angegeben.

5.

Mit Informationsschreiben nach § 134 GWB vom 08.09.2016 teilte die VSt der ASt mit,
dass ihr Angebot den Zuschlag nicht erhalten werde, weil es nicht alle in den Vergabe-
unterlagen gestellten Bedingungen erfulle.

6.

Mit Schreiben vom 09.09.2016 rlgte die ASt den Ausschluss ihres Angebots bei der
VSt. Das Angebot erfulle die entsprechenden Vorgaben und sei nach Submissionser-
gebnis das glinstigste Angebot mit einer Preisdifferenz von ca. xxx.000,- €.

Im Vortext der Ausschreibung sei auf einen Uw-Wert von 0,84 W/m?K abgestellt worden.
In den konkreten Positionsbeschreibungen werde ein Uw-Wert von 1,0 W/m?K gefordert.

Das angebotene System erfiille einen Uw-Wert von 1,0 W/m?K.

7.
Mit Telefax vom 20.09.2016 stellte die ASt Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsver-
fahrens gem. § 160 GWB und beantragt:

1. Die VSt wird verpflichtet, der ASt als Mindestbietender den Auftrag zu erteilen.

2. Der ASt wird Einsicht in die Vergabeakten gewahrt.

3. Die VSt tragt die Kosten des Verfahrens.
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Die Leistungsbeschreibung misse so gestaltet sein, dass ein Bieter/Auftragnehmer mit
seinen Mitteln und ohne Zuhilfenahme eigener zusatzlicher planerischer oder konstrukti-
ver Ermittlungen, Berechnungen oder Prifungen die geforderte Leistung ,sicher" erken-
nen (und kalkulieren) kann. Die Einschaltung von Sachverstandigen sei unverhaltnisma-
Rig. Seien die Verdingungsuntertagen in sich widerspruchlich und insgesamt unklar ge-
fasst, so liege ein Verstol} gegen den Grundsatz der Eindeutigkeit vor, so dass die Aus-
schreibung zu Lasten der VSt entsprechend der VOB/A auszulegen sei. Kbnne dabei ein
Leistungsverzeichnis auch so ausgelegt werden, dass es den Anforderungen von § 7
VOB/A entspreche, so dirfe der Bieter das Leistungsverzeichnis in diesem Sinne ver-
stehen. Vorliegend sei zwar im Vortext der Ausschreibung ein Uw-Wert von 0,84 er-
wahnt worden. In den sodann konkreten Positionsbeschreibungen werde jedoch ledig-
lich auf ZTV Punkt 10 - V1 referenziert, in dem ein Uw-Wert von 1,0 gefordert gewesen
sei, sodass davon ausgegangen werden konnte, dass dieser Uw-Wert bei der jeweiligen
Position erreicht werden misse. Da das angebotene System der ASt diesen Wert ent-
sprechend der beigefligten vertragsgemalien Berechnung erreiche, sei es ausschrei-

bungskonform.

8.
Die Vergabekammer Nordbayern hat den Nachprufungsantrag am 20.09.2016 der VSt

Ubermittelt und um Zusendung der Vergabeakten und AuRerung gebeten.

9.

Mit Schreiben vom 13.10.2016 nahm die VSt zum Nachprifungsantrag Stellung.

Es sei ein Uw-Wert von 0,84 W/m?K fiir die ausgeschriebenen Fenster gefordert
gewesen. Diese Forderung werde im Verlauf des Leistungsverzeichnisses nicht
aufgehoben. Das Angebot der ASt erfiille den geforderten Uw-Wert nicht und sei
deshalb ausgeschlossen worden. Das Angebot der BGI erflille den geforderten Uw-
Wert von 0,84 W/m?K. Die Verdingungsunterlagen seien erschépfend und klar ge-
fasst. Bis auf eine abweichende U-Wert-Bezeichnung durch einen Schreibfehler

seien die Verdingungsunterlagen in sich schlissig.

10.

Mit Schreiben vom 20.10.2016 nahm die ASt zum Schreiben der VSt vom 13.10.2016
Stellung. Die ASt erreiche einen Uw-Wert von 1,0.

Ein Uw-Wert von 0,84 W/m?K werde im Leistungsverzeichnis nur in den Vorbemerkun-
gen erwahnt. In der konkreten Beschreibung der jeweiligen LV-Position sei ein Uw-Wert

von 1,0 W/m?K gefordert worden.
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Die BGI kénne keinen Uw-Wert von 0,84 W/m?K erreichen, wenn das Glas der BGI
einen Ug-Wert von 1,0 W/m?K aufweise, da die sonstige Konstruktion den niedrigeren
Wert des Glases nicht aufwerten kénne. Bei einem Ug-Wert von 1,0 W/m?K sei nur ein
Uw-Wert von 1,0 W/m?K méglich.

Unklarheiten in den Vergabeunterlagen seien zu Lasten der Vergabestelle auszulegen.

11.
Mit Schreiben vom 07.11.2016 beantragte die Bevollmachtigte der BGI,
1. den Antrag zuriickzuweisen

2. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollmachtigten notwendig war.

Der Nachprifungsantrag sei unzuldssig.

Der Nachpriifungsantrag sei nicht statthaft, da der Schwellenwert nicht erreicht werde.
Die Ausschreibung beziehe sich auf Fassaden- und Fensterarbeiten. Der EU-
Schwellenwert fir Bauauftrage belaufe sich auf 5.225.00,- €.

Die Angebotssummen der Bieter fir das Gewerk ,Fassaden- und Fensterarbeiten* belie-
fen sich laut Submissionsblatt vom xx.xx.xxxx zwischen xxx.xxX,- € und Xxx.Xxx,- €.

Aus der Prifung und Wertung der Angebote durch ein beauftragtes Blro ergebe sich ein
Budget von xxx.xxx,xx,- € brutto fur die Fassaden- und Fensterarbeiten.

Eine Addition der Gesamtwerte aller Tatigkeiten aus der Verdffentlichung vom
XX.XX.XxXxx (Abbrucharbeiten — Elektroarbeiten) gem. § 3 Abs. 7 VgV komme nicht in
Betracht. Die Angebotssummen lagen deutlich unterhalb des EU-Schwellenwerts fiir
Bauauftrage in Hohe von 5.225.000,- €.

Sollte die Vergabe der Fassaden- und Fensterarbeiten als Fachlos bei ..... ausgeschrie-
ben worden sein, gelte § 3 Abs. 9 VgV. Danach durften im Falle einer Losvergabe Lose
bis zu einer bestimmten Hohe aullerhalb der Bestimmungen fir den Oberschwellenbe-
reich vergeben werden, soweit sie die Hochstgrenze von 20 % des Gesamtwerts nicht
Uberschritten. Der Gesamtwert des Loses ,Fassaden und Fensterarbeiten® unterschreite
20 % des Gesamtwerts des Auftrags. Die Vorschriften des Unterschwellenvergaberechts
hatten Anwendung finden dirfen.

Der Vortrag, die Leistungsbeschreibung sei widerspriichlich, sei gem. § 160 Abs. 3 Nr. 3
GWB unzulassig. Die Leistungsbeschreibung gehdre zu den Vergabeunterlagen. Die
ASt hatte daher bis zum Ende der Angebotsfrist am xx.xx.xxxx diese Widersprichlichkeit
rigen mussen.

Der Nachprifungsantrag sei auch unbegriindet.

Das Angebot der ASt sei zu Recht ausgeschlossen worden, da die ASt eine Anderung

an den Vergabeunterlagen im Sinne von § 13 Abs. 1 Nr. 5 S. 2 VOB/A-EU vorgenom-
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men habe. Sie habe etwas anderes angeboten als in den Vergabeunterlagen angege-
ben war.

Die zwei verschiedenen Uw-Werte (Seite 18: Uw <= 0,84 W/m?K, Seite 41: Uw-Wert <
1,0 W/m?K) innerhalb des Leistungsverzeichnisses begriindeten keinen Widerspruch.
Auf Seite 18 stehe explizit geschrieben: ,geforderter Mindestwert Uw <= 0,84 W/m?K mit
entsprechendem Ug Wert in der Verglasung®. Wenn man das Regeldetail aus der Aus-
fihrungsplanung nehme, kénne man erkennen, dass dort eine Ug 1,0 Scheibe einge-
zeichnet sei. Wenn der jeweilige Anbieter die geforderten Uw 0,84 nicht mit 2-fach Glas
Ug 1,0 erreiche, misse er an dieser Stelle mit einer 3-fach-Isolierglasscheibe arbeiten.
Der Wert Ug 1,0 beziehe sich lediglich auf eine Isolierglasscheibe als Teil des gesamten
Fensters. Wollte man den geforderten Wert von 0,84 erreichen, sei das gesamte Fenster
erforderlich, insgesamt drei Scheiben.

Aulerdem heil3e es im Leistungsverzeichnis: ,Einzukalkulieren ist stets die héhere An-
forderung bzw. héherwertige Ausfiihrung.“ Die ASt habe das so verstehen miissen, dass
das hochste Leistungsniveau an Energieeffizienz gefordert war, ein Uw-Wert von

<= 0,84 W/m?K und nicht von Uw-Wert <= 1,0 W/m?K.

Fir die Auslegung von Vergabeunterlagen sei auf die objektive Sicht eines verstandigen
und sachkundigen Bieters abzustellen. Seitens der VSt sei hierzu bereits vorgetragen,
dass die anderen Bieter das Leistungsverzeichnis im gemeinten Sinne verstanden hat-
ten. Es werde weiterhin vom Bieter gefordert, wenn er die Vergabeunterlagen in seinem
Sinne auslegen will, der sich nicht ohne weiteres aus dem Wortlaut erschlie3t, dass er
sich bei der Vergabestelle riickversichere.

Das Erreichen eines Uw-Werts von 0,84 sei technisch moglich.

Die Wahl des Beschaffungsgegenstands unterliege der Bestimmungsfreiheit des Auf-
traggebers. Die VSt durfte daher die Entscheidung treffen, Fenstersysteme mit einem
Uw-Wert von 0,84 zu beschaffen.

SchlieBlich trage der Sachverhalt nicht den Antrag, der ASt den Zuschlag zu erteilen.
Das Vergabeverfahren sei allenfalls in den Zustand zurlickzuversetzen, in welchem die
Rechtsverletzung erfolgt ist. Die Vergabekammer diirfe daher die VSt nicht verpflichten,
der ASt den Zuschlag zu erteilen. Sie kdnne allenfalls die VSt verpflichten unter Beach-
tung der Rechtsauffassung der Kammer das Leistungsverzeichnis zu prazisieren und
das Vergabeverfahren in den Zeitpunkt vor der Angebotsabgabe zuriickzuversetzen.
Vor einer Zuschlagserteilung musse die VSt von der ASt Aufklarung verlangen gem.

§ 16d Abs. 1 Nr. 2 S. 1 VOBJ/A. Der Eindruck eines unangemessen niedrigen Preises
kénne aufgrund eines Vergleichs mit den Preisen eingegangener Konkurrenzangebote
gewonnen werden. Orientierungswert sei in der Rechtsprechung eine 20%-Schwelle.

Das Angebot der zweitpreisgunstigsten BGI weiche um 19,35 % von dem der ASt ab.



12.
Soweit kein Geheimschutz gegeben war, wurden der ASt am 27.10.2016, der BGI am
27.10.2016 und 10.11.2016 gem. § 165 GWB Auszlge aus der Vergabeakte zuge-

sandt.

13.
Die ASt erwiderte mit Schreiben vom 13.11.2016 auf den Vortrag der BGI. Hinsichtlich
des Schwellenwerts sei auf die gesamte Baumalinahme ,.....“ abzustellen, wenn ein

wirtschaftlich-funktionaler Zusammenhang zwischen den verschiedenen Einzelauftragen
des Gesamtbauvorhabens bestehe.

Die Verdeutlichung des Leistungsverzeichnisses durch zeichnerische Darstellungen
enthebe die VSt nicht von einer eindeutigen verbalen Beschreibung der Leistung. Vor-
liegend werde in den konkreten Positionen des Leistungsverzeichnisses ein System mit
drei Glasschreiben beschrieben. Die Ausschreibung und dieses System passten auch
zu einem Uw-Wert von 1,0. Dieser werde von der ASt erreicht und angeboten.

Die ASt habe nie behauptet, dass das Erreichen eines Uw-Werts von 0,84 technisch
nicht moglich sei. Sie habe behauptet, dass mit den ausgeschriebenen technischen
Vorgaben dieser Wert nicht erreicht werden kdnne.

Das Prifzeugnis der Beigeladenen sei unbeachtlich. Wirde die Beigeladene den Wert
von 0,84 erreichen, so gelte das gem. Hinweis auf dem Prifzeugnis nur fur Rechteck-
fenster mit den MalRen 1230mm x 1480mm. Dieser Uw-Wert werde nicht mehr eingehal-
ten, wenn kleinere Elemente zu fertigen seien. Vorliegend sei ein Element mit den Ab-
messungen 625mm x 1800mm zu liefern, das nur 1/3 der gepriften ElementgréRe er-
reicht. Somit kénne auch die BGI den angeblich geforderten Uw-Wert nicht erreichen

und sei von der Wertung auszuschliel3en.

14.

Mit Schriftsatz vom 24.11.2016 trug die VSt vor, die ,.....“ erfolge in mehreren Bauab-
schnitten. Es sei daher von der Kostenschatzung fir die Gesamtmalinahme von mehr
als xx Mio. € auszugehen, die iber dem Schwellenwert flir EU-Ausschreibungen liege.
Selbst eine Unstimmigkeit im Leistungsverzeichnis flihre nicht dazu, dass der ASt der
Zuschlag erteilt werden musse und damit einer nachweislich schlechteren Fensterkon-
struktion als bisher eingebaut der Vorzug gegeben werden muisse. Die Vorgabe von
Fenstern mit einem Uw-Wert von 0,84 sei fir die VSt planungsrechtlich bindend im

Warmeschutznachweis fixiert und werde nicht in Frage gestellt.
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Bei den ausgeschriebenen kleineren Elementen mit 625mm x 1800mm handle es sich
um drei Stlck. In Verbindung mit 183 Stuck Elementen mit den MaRen 1250mm x

1800mm kéamen diese bei der Berechnung nur geringflgig zum Ansatz.

15.

Mit Schriftsatz vom 02.12.2016 erganzte die ASt wie folgt: Die BGI wolle einen Uw-Wert
von 0,84 erreichen, wenn ein Ug-Wert von 0,64 angenommen werde. Es sei jedoch ein
Ug-Wert von 1,0 ausgeschrieben worden. Um einen Ug-Wert von 0,64 zu erhalten,
mussten jedoch die Glaszwischenraume mit einer besonderen Kryptonbegasung beflllt
werden und eine zusatzliche Hartbeschichtung verwendet werden. All dies sei weder im
Leistungsverzeichnis beschrieben noch gefordert, oder aus dem benannten Ug-Wert
von 1,0 abzuleiten. Im Leistungsverzeichnis sei ein ,Verbundfenstersystem 2+1 mit Iso-
lierglasscheibe sowie einer aulteren 6mm ESG Einfachglasscheibe rahmenlos gehalten
zum auseinanderklappen®.

Die Mitteilung der VSt, dass eine Uberschreitung des Uw-Werts bei kleineren Fenstern
zu vernachlassigen sei, fihre zum Verdacht des Verstolies gegen die gebotene Pro-
duktneutralitat.

Eine Ruge der Unstimmigkeiten vor Angebotsabgabe sei nicht erforderlich. Ein Bieter
konne sich an die Ausfuhrungsunterlagen halten, auch wenn er Unstimmigkeiten in der
Planung vermute. Er durfe dann entsprechend den konkreten Vorgaben anbieten, da
konkrete Positionsbeschreibungen dem allgemeinen Vortext vorgingen. Unstimmigkeiten

gingen dann zu Lasten des Auftraggebers.

16.

Mit Schriftsatz vom 06.12.2016 erganzte die BGI, dass das Angebot der ASt zu recht
wegen Anderung der Vergabeunterlagen ausgeschlossen worden sei. Die Rahmen- und
Fligelansichtsbreiten Uberstiegen bei Weitem das geforderte Mal. Die Innenansichts-
breite sei im Leistungsverzeichnis mit ca. 85 bzw. 99 mm beschrieben. Das von der ASt
angebotene Fensterfabrikat erreiche 130 mm aufrechter Detailschnitt. Dies sei ein 32%
groRerer Holzanteil bzw. 32% weniger Glasflache. Das Leistungsverzeichnis beschreibe
unter Nr. 13.3 und Nr. 13.4, dass innenliegende Jalousien mittels PVC-U-Profil als Ab-
standshalteprofil zur Aufnahme und Fuhrung der Jalousettenlamellen auszufiihren sei-
en. Die ASt arbeite hier lediglich mit einer Holzleiste ohne seitliche Fiihrung. Den in Nr.
13.3 des LV geforderten Feinstaubfilter gebe es bei dieser Konstruktion nicht. Die BGI
gehe aullerdem davon aus, dass die Verglasung nicht, wie unter Nr. 13.4 im Leistungs-
verzeichnis gefordert, in hochfester 2-Komponenten-Verklebung hergestellt werde.

Schliellich soll das Fabrikat der ASt in ein Aluprofil mit deutlicher Rahmenbreite gebaut
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werden. Dies widerspreche der Forderung im Leistungsverzeichnis unter Nr. 13.3 nach

einer rahmenlosen Befestigung.

Die ASt sei zudem verpflichtet gewesen, sich beim Antragsgegner rickzuversichern,

wenn sie die Vergabeunterlagen in einem Sinne auslegen wolle, der sich nicht ohne

weiteres aus ihrem Wortlaut erschliel3t.

17.

Im Ubrigen wird auf die Schriftsdtze Bezug genommen.

18.

In der mindlichen Verhandlung am 13.12.2016 hatten die Verfahrensbeteiligten Gele-

genheit, sich zur Sache zu aullern. Auf das diesbezligliche Protokoll wird verwiesen.

Die ASt und die VSt bleiben bei ihren mit Schriftsatzen vom 20.09.2016 bzw. 12.12.2016
gestellten Antragen. Die BGI stellte ihre Antradge aus dem Schriftsatz vom 07.11.2016.

1.

Begrinduna:

Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

a)

b)

d)

Die Vergabekammer Nordbayern ist fur das Nachprifverfahren nach § 1 Abs. 2
und § 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und 6rtlich zustandig.

Bei dem ausgeschriebenen Vertrag ,....., Fassaden- und Fensterarbeiten® .....

handelt es sich um einen 6ffentlichen Auftrag im Sinne von § 103 GWB.

Die VSt ist offentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB.

Der Auftragswert Ubersteigt den Schwellenwert, § 106 Abs. 1 GWB. Fur die Be-
rechnung des Schwellenwerts ist gem. § 3 Abs. 6 VgV auf den Auftragswert der
Bauauftrage abzustellen, die fir die Ausfliihrung der Bauleistung erforderlich sind.
Es ist daher zur Feststellung des Auftragswerts der Gesamtwert der Arbeiten zu
veranschlagen, der die vom 6ffentlichen Auftraggeber etwaig gezahlten Geldbetra-

ge und die von Dritten als Gegenleistung fur die fur ihre Rechnung errichteten
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Bauwerke geleisteten Betrage umfasst, vgl. Weyand, ibr-online-Kommentar Verga-
berecht, Stand 14.09.2015, § 3 VgV, Rdn. 104.

Vorliegend handelt es sich bei ..... um eine Gesamtmallinahme, die in mehrere
Bauabschnitte unterteilt ist. Die GesamtmalRnahme umfasst einen geschatzten
Gesamtauftragswert von Uber xx Mio. €. Auf den Auftragswert alleine fir die Fas-
saden- und Fensterarbeiten, der ca. xxx.000,- € betragt, kommt es nicht an. Insbe-
sondere kdnnen die Fassaden- und Fensterarbeiten nicht unabhangig vom Rest
der Malinahme bestehen, sondern sind nur ein Teil der ...... Sie durfen daher auch
bei der Kostenschatzung nicht unabhangig von der Gesamtmalinahme betrachtet
werden.

Die hier streitgegenstandlichen Fassaden- und Fensterarbeiten mit einem ge-
schatzten Auftragswert von unter 1 Mio. € sind ein Teil dieser Gesamtmalinahme.
Die VSt rechnet das Los dem 80% Kontingent zu. Dementsprechend wurden die
Arbeiten als Offenes Verfahren ausgeschrieben. Der rechtliche Rahmen fiir eine
Nachprifung gem. §§ 155 ff. GWB ist somit eréffnet.

Die ASt ist antragsbefugt. Sie hat als beteiligte Bieterin ein Interesse am Auftrag
und schlissig dargetan, dass ihr durch die behaupteten Rechtsverletzungen ein
Schaden entsteht bzw. zu entstehen droht, § 160 Abs. 2 GWB.

Durch die Zurlckversetzung in den Stand vor Bekanntmachung ist die ASt unab-
hangig davon antragsbefugt, ob ihr Angebot neben der streitgegenstandlichen
noch andere Vorgaben aus dem Leistungsverzeichnis nicht erfullt hat und deswe-
gen auszuschlieRen ware. Der BGH hat im Beschluss vom 26.09.2006, Az.: X ZB
14/06, fur den Fall einer Aufhebung der Ausschreibung entschieden, der Zugang
zum Nachprifungsverfahren kann nicht mit der Begriindung verwehrt werden, das
Angebot der ASt sei aus anderen als den zur Uberpriifung gestellten Griinden aus-
zuschlieBen gewesen. Es kommt flr die Antragsbefugnis allein darauf an, dass die
Méglichkeit einer Verschlechterung der Aussichten des den Nachprifungsantrag
stellenden Bieters besteht. Fur die Zurlickversetzung in den Stand vor der 6&ffentli-

chen Bekanntmachung kann nichts anderes gelten.

Die ASt ist ihrer Rligeobliegenheit rechtzeitig nachgekommen (§160 Abs. 3 Nr. 1
GWB). Die ASt hat mit Schreiben vom 09.09.2016 ihren Ausschluss gertgt, nach-
dem sie am 08.09.2016 die Information der VSt Uber ihre Nichtberlcksichtigung
nach § 134 GWB erhalten hatte.
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g) Es liegt auch keine Préklusion gem. § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB vor, wonach Versto-
Re gegen Vergabevorschriften, die in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, spa-
testens bis zum Ablauf der Frist zur Bewerbung oder zur Angebotsabgabe gegen-
Uber dem Auftraggeber gerligt werden muissen. Dabei muss Uber die Erkennbar-
keit der einen Vergaberechtsverstol3 begrindenden tatsachlichen Umstande hin-
aus fur den Bieter auch die Vergaberechtswidrigkeit zu erkennen sein (VK Bran-
denburg, B. v. 25.02.2016, Az.: VK 28/15). Vorliegend handelt es sich um einen
Fall von widersprichlichen Angaben im Leistungsverzeichnis. Zwar ergeben sich
die einander widersprechenden Werte zur Warmedurchlassigkeit aus dem Leis-
tungsverzeichnis. Es gibt aber keine Anhaltspunkte dafur, dass diese Widerspruch-
lichkeit der ASt bis zum Ablauf der Angebotsfrist Uberhaupt aufgefallen war. Viel-
mehr hat sie einen der einander widersprechenden Werte ihrem Angebot zugrunde
gelegt und die Widersprichlichkeit erst in Zusammenhang mit der Nachforderung
von Unterlagen durch die VSt erkannt. Diese Erkenntnis ist erst nach dem Ablauf

der Frist zur Angebotsabgabe eingetreten.

h) Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB.

2.

Der Nachprifungsantrag ist auch begriindet.

Die ASt ist durch die Durchfiihrung des Ausschreibungsverfahrens in ihren Rechten
nach § 97 Abs. 6 GWB verletzt. Der Ausschluss des Angebots der ASt wegen Anderung
an den Vergabeunterlagen gem. § 16 EU Nr. 2 Var. 3 VOB/Ai.V.m. § 13 EU Abs. 1 Nr. 5
VOBY/A erfolgte vergaberechtswidrig, da die Formulierungen im Leistungsverzeichnis der
VSt gegen § 7 EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A verstoRRen.

Das Leistungsverzeichnis ist nicht eindeutig beschrieben. Die Angebote sind nicht ver-

gleichbar.

a)

§ 7 EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A verlangt von der VSt, die Leistung eindeutig und so erschop-
fend zu beschreiben, dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen
mussen.

Die VSt nutzte zur Beschreibung des geforderten Warmeschutzniveaus der ausge-
schriebenen Fenster auf Seite 18 des Leistungsverzeichnisses die Formulierung ,Anfor-
derung Warmeschutz: nach DIN EN ISO 1256-7; geforderter Mind.-Wert: Uw <= 0,84
W/m?K®. Auf Seite 41 des Leistungsverzeichnisses findet sich die Formulierung: ,Kom-

plette Konstruktion einschl. integr. Sonnenschutz -> Uw-Wert < 1,0 W/m2K*.
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Die VSt hat damit im Leistungsverzeichnis zunachst zum Ausdruck gebracht, dass sie
Fenster mit einem Uw-Wert von maximal 0,84 W/m?K erwerben méchte. An einer spate-
ren Stelle, in der das Leistungsverzeichnis die Fenster konkret beschreibt, bringt die
Formulierung hingegen zum Ausdruck, dass ein Uw-Wert von bis zu 1,0 W/m?K ausrei-

chend sei.

b)

Eine Beseitigung des Widerspruchs durch Auslegung scheidet aus. Zwar sind Unklarhei-
ten in der Leistungsbeschreibung einer Auslegung grundsatzlich zuganglich, wobei auf
den objektiven Empfangerhorizont, also die Sicht der potenziellen Bieter abzustellen ist,
vgl. BGH, Urteil vom 15.01.2013, Az.: X ZR 155/10. Allerdings fiihrt eine Auslegung vor-
liegend zu keinem Ergebnis. Das Leistungsverzeichnis Iasst sich nicht dahingehend aus-
legen, dass die Einhaltung eines Uw-Werts von 1,0 W/m?K ausreichend ist. Es gibt kei-
nerlei Anhaltspunkte dafir, dass die VSt von der zunachst geforderten Einhaltung eines
Uw-Werts von 0,84 W/m?K abkehren und einen Uw-Wert von nur 1,0 W/m?K akzeptieren
wollte.

Ebenso wenig ergibt sich durch Auslegung des Leistungsverzeichnisses, dass ein Uw-
Wert von 0,84 gelten miusse und die widersprechende Nennung eines Uw-Werts von 1,0
W/m2K irrelevant ist. Es findet sich im Leistungsverzeichnis unter Position 01 ,Fassaden-
und Fensterarbeiten (Holz-Alu-Verbundelemente und Sonnenschutz, Zusatzliche Tech-
nische Vorschriften fir Holz-Aluminium-Fenster und —Fassaden) zwar eine Formulie-
rung, die bei widersprichlichen Angaben die Kalkulation mit der héherwertigen Ausfiih-
rung einfordert, jedoch bezieht sich diese nicht auf Widerspriche innerhalb des Leis-
tungsverzeichnisses, sondern auf die Zusatzlichen Technischen Vorschriften.

Eine Auslegung des Leistungsverzeichnisses zur Aufklarung des Widerspruchs ist daher

nicht maéglich.

c)

Auch der Vortrag der VSt, dass die Nennung eines Uw-Werts von bis zu 1,0 W/m?K auf
Seite 41 bei der konkreten Fensterbeschreibung ein Schreibfehler gewesen sei, flihrt zu
keinem anderen Ergebnis. Die VSt fihrt aus, eigentlich sei Ug gemeint gewesen. Der
Ug-Wert beschreibt allein das Fensterglas, also ohne Fensterrahmen. Da Glas immer
bessere (niedrigere) Werte erreicht als ein Fensterrahmen, musste der Ug-Wert bei ei-
nem gewinschten Uw-Wert von 0,84 W/m?K flir das gesamte Fenster deutlich unter
diesem liegen. Folgte man der Argumentation der VSt, wonach ein unbeachtlicher
Schreibfehler vorliege, musste man von einem Leistungsverzeichnis ausgehen, welches

einen Ug-Wert von bis zu 1,0 W/m?K definiert. Hierdurch wirden Unklarheiten aber ver-
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starkt anstelle sie zu beseitigen, da der gewiinschte Uw-Wert mit dem zugelassenen Ug-
Wert nicht zu erreichen ware.

Soweit vorgetragen wurde, dass der Wert von 1,0 W/m?K sich nur auf eine einzelne
Fensterscheibe aus einer Dreifachverglasung beziehe, widerspricht dies wiederum dem
weiteren Wortlaut des Leistungsverzeichnisses, der an dieser Stelle von der ,kompletten
Konstruktion einschl. integr. Sonnenschutz® und gerade nicht von einer einzelnen Schei-

be spricht.

d)

Weil aufgrund der widerspriichlichen Angaben im Leistungsverzeichnis keine vergleich-
baren Angebote eingeholt werden kénnen, war das Vergabeverfahren in den Stand vor
der offentlichen Bekanntmachung zurlickzuversetzen.

Sind mehrere Mdglichkeiten gegeben, den Rechtsverstold zu korrigieren, muss die
Vergabekammer diejenige auswahlen, welche die Interessen der Beteiligten moglichst
wenig beeintrachtigt (OLG Diusseldorf, B.v. 30.04.2003 — Verg 64/02).

Vorliegend steht kein milderes Mittel zur Verfligung, um den Rechtsverstol3 zu korrigie-
ren.

Eine Korrektur im laufenden Vergabeverfahren ist nicht mdglich. Die Angebote wurden
auf unterschiedlichen Forderungen des Leistungsverzeichnisses abgegeben. Sie sind
daher nicht miteinander vergleichbar. Nur durch eine neue und eindeutige Leistungs-
beschreibung kann eine Vergleichbarkeit neu zu erstellender Angebote gewahrleistet

werden.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a) Die VSt und die BGI tragen die Kosten des Verfahrens jeweils zur Halfte, weil sie
mit ihren Antragen unterlegen sind (§ 182 Abs. 3 Satz 1 GWB). Die BGI hat einen

Antrag gestellt und damit das Kostenrisiko Gbernommen.

b) Die Kostenerstattungspflicht gegentiber der ASt ergibt sich aus § 182 Abs. 4
Satz 1 GWB.

c) Die Gebiihr war nach § 182 Abs. 2 GWB festzusetzen.

Im Hinblick auf die Bruttoangebotssumme der ASt und unter Zugrundelegung
eines durchschnittlichen personellen und sachlichen Aufwands der Vergabe-

kammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des Bundeskartellamtes eine
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Gebuhr in Hohe von x.xxx,- €. Sie ist halftig jeweils zu x.xxx,xx € von der VSt und

der BGI zu tragen.

Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,- € wird nach Bestandskraft dieses

Beschlusses an die ASt zurlckiberwiesen.
Die Kostenrechnung fur die BGI wird nachgereicht.

Die VSt ist gem. § 182 Abs. 1 GWB a. F. i.V.m. § 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG in der
am 14.08.2013 geltenden Fassung von der Zahlung der Gebuhr befreit.

Rechtsmittelbelehruna:




